נקודות עיקריות לפתרון עבודת סמסטר תשע"ב
שאלה ראשונה – חלק ראשון 
שירה וגדי מבקשים להפעיל סעד עצמי. 
1. מניעת כניסת הפועלים על ידי הבאת כלבי שמירה
הסעיף הרלבנטי: ס' 18 (א) לחוק המקרקעין 
סעיף 18(א) חל כל עוד ההתקפה/הסגת הגבול נמשכת. בכניסת הפועלים יש משום הסגת גבול מתמשכת, מידי יום הפועלים מסיגים את גבולם של שירה וגדי. לכן סעיף 18(א) חל בענייננו.

שירה וגדי יכולים להשתמש בכוח סביר על מנת למנוע אותה. "כוח סביר" דורש בד"כ שני תנאים מצטברים: 
א. מתן אזהרה והזדמנות סבירה למלא אחריה. מתקיים אצלנו. 
ב. הכוח יופעל בפרופורציה להסגת הגבול, אין להפעיל כוח במידה העולה על הנדרש. האם השימוש בכלבים גדולים ומסוכנים מהווה כוח פרופורציוני? (כל תשובה תתקבל). 

יש להזכיר את פרשת רחמני, שם תיגרה ומכות הוכרו בנסיבות העניין ככוח סביר. 
2. סילוק המחסן
ס' 21  לחוק המקרקעין 
נקודת המוצא של הסעיף היא שמדובר בחיבור/בנייה/נטיעה המקיימים שני תנאים מצטברים: 

א. מדובר בחיבור של קבע

ב. המחובר "אינו ניתן להפרדה

ע"פ פס"ד שפלן נ' קאופר, פס"ד מלונות צרפת נ' מנהל מס שבח והספרות המשפטית המחסן עונה על התנאי הכפול.

הסעיף מקנה זכות לבעל המקרקעין לדרוש סילוק מהמקים. ואם לא מתבצע סילוק תוך זמן סביר, רשאי בעל המקרקעין לסלק בעצמו על חשבון המקים. 
מי שרשאי לפעול על פי הסעיף הוא הבעלים. אצלנו שירה וגדי הם לא הבעלים אלא רק חוכרים לדורות. לכן לכאורה אינם רשאים לפעול לפי הסעיף. 
יש על כך ביקורת של וייסמן, הסבור שלפחות יש לתת משקל לעמדת החוכר, מתוקן בהצעת חוק דיני ממונות....
לפי הסעיף יש לאפשר סילוק תוך זמן סביר. אצלנו שירה וגדי דרשו סילוק תוך חמישה ימים, האם זה זמן סביר? 

הסעיף מאפשר "סילוק". האם זה כולל גם זריקת ההריסות במגרש של נחום? (סעיף 21 (ד) לא מספק תשובה בעניין).

ס' 18(ב) לחוק המקרקעין 
האם חל גם הוא? האם יש כאן כיבוש של חלק מהשטח?
סעיף 18(ב) חל כאשר ההתקפה נסתיימה, הפולש כבש את השטח והוא עכשו המחזיק בו. 
בפרשת אליהו נ' גרודה נפסק כי כדי להחליט האם מדובר בתפיסה/כיבוש של השטח יש לבדוק את כל נסיבות המקרה, כולל סוג הנכס, התנהגות הפולש, התנהגות הצד שכנגד, וכולי... 
הכיבוש לא מתייחס לכל החלקה, אלא לשטח עליו נבנה המחסן. 
לפי הסעיף, שירה וגדי יכולים להפעיל כוח סביר כדי להחזיר לעצמם את ההחזקה. עליהם לפעול תוך 30 ימים מיום התפיסה. אין על כך נתונים בשאלה. אם גילו את העניין לאחר שחלפו כבר 30 ימים, לא יוכלו לפעול.

עליהם להפעיל כוח סביר:

א. הם נתנו אזהרה
ב. כוח בפרופורציה... מתקיים אצלנו, הריסת המחסן בהחלט פרופורציונית בנסיבות. האם גם סילוק ההריסות לתוך החלקה של נחום? נראה שכן כל עוד לא מדובר בהרס גידולים וכדומה. 
האם סעיף 18(ב) חל במקביל לס' 21, למרות שס' 21 ספציפי יותר? אין תשובה ברורה בפסיקה, במס' פס"ד ביהמ"ש התייחס הן לסעיף 21 והן לסעיפים מפרק ההגנה על החזקה במקביל.... (רוקר נ' סלומון, בג"ץ 2887/04 סלים אבו מדיגם ואח' ני מנהל מקרקעי ישראל ואח')
3. העצים הנטועים בחלקה של שירה וגדי
דיון דומה: האם חל ס' 21? מדובר בנטוע. נראה שכן. האם חל ס' 18(ב)? אם נראה בכך כיבוש, ואז יש ליישם ע"פ האמור קודם לכן. האם חלים שני הסעיפים במקביל? ראו לעיל.
4. העצים הנטועים בחלקה של נחום ששורשיהם התפשטו לחלקה של שירה וגדי

ס' 51 לחוק המקרקעין 
לפי הסעיף ניתן לדרוש את סילוקם רק אם הם מהווים הפרעה בלתי סבירה או גורמים נזק לחלקה של שירה וגדי, ואין כל אינדיקציה לכך. 
עקרון תום הלב וסעיף 14 לחוק המקרקעין 
המגרש של שירה וגדי עומד ריק ללא שימוש. בנסיבות אלו, האם התנגדותם של שירה וגדי היא חוסר תום לב?
נראה כי לא לכך מתכון סעיף 14, ולכן זכותם להתנגד...

זה לא חוסר תום לב כשהם מתנגדים להסגת הגבול, אפילו אם הם עצמם לא עושים כל שימוש במגרש שלהם...
ניתן להשוות לפרשת רוקר נ' סלומון ולפס"ד נעמה נ' תורכיה.
שאלה ראשונה – חלק שני 
שאלה זו עוסקת בסעד עצמי המופעל כנגד נחום על ידי המינהל עצמו. לרשות המינהל עומדים מספר סעיפי חוק:

סעיף 21 לחוק המקרקעין:
כאמור בתשובה הקודמת, סעיף 21 מעניק את הסמכות לפעול לבעל הנכס, שזו המדינה באמצעות המינהל. המינהל רשאי לפעול כאמור בסעיף, לדרוש הסילוק ובסופו של דבר גם לסלק בעצמו... (כמובן שהכוונה לעצים ולמחסן הבנויים בחלקה המוחכרת על ידי שירה וגדי, ולא לעצים ששלחו שורשים לחלקתם – כנ"ל לגבי המשך התשובה).
סעיף 18(א) וסעיף 18(ב):
סעיפים אלו מאפשרים ל"מחזיק כדין" לפעול.

המינהל הוא מחזיק עקיף במגרש של שירה וגדי, אך מחזיק כדין. לכן יוכל גם הוא לפעול על פי סעיפים אלו, תוך הקפדה על קיום תנאיהם...  (אין צורך לחזור שוב על התנאים שפורטו בתשובה הקודמת) – אך הסתייגות: יש הסבורים שרק מחזיק ישיר יכול לפעול לפי ס' זה, על אחת כמה וכמה כשמדובר במנהל שכן אחרת בעצם יכול לבצע כל זאת כמעט בכל מקום בארץ, ולא לזה הכוונה.
חוק מקרקעי ציבור (פינוי קרקע) 
החוק חל על מקרקעי ציבור כהגדרתם בסעיף 1...  חל גם במקרה שלנו, מדובר באדמת מדינה.
סעיף 4(א) לחוק מסמיך את המינהל, לאחר שבדק היטב את המקרה ואת זכויות הצדדים בחלקה, להוציא צו הדורש מהתופס להסתלק מהמקרקעין ולפנותם. 

על המינהל לעשות זאת תוך 6 חודשים מיום שהתברר לו כי התפיסה היא שלא כדין, ולא יאוחר מ-36 חודשים מיום התפיסה. 
אולם, בפס"ד מ.י. נ' בן-שמחון נקבע כי יש לפרש את הסמכות שבחוק באופן צר – לאור התפיסה כי המקום הראוי בו יש לברר סכסוך הוא בבית המשפט. זהו חריג שיש לפרש באופן מצמצם ודווקני. המנהל יוכל לפעול על פי הסעיף רק כשברור לחלוטין שזו תפיסה שלא כדין. בכל מקרה אחר עליה לפנות לבית משפט. – כאן תנאי זה מתקיים.

בנוסף, השימוש בסעיף יהיה רק במקרים חריגים בהם ההיזקקות לדין עצמי לפי סעיף 18, או לערכאות, תהיה בלתי אפשרית או בלתי יעילה עקב הימשכות ההליכים, ותפגע באינטרס הציבורי. 

וכן – יש הטוענים (למשל פרופ' דויטש) כי ראוי שהמנהל יעשה שימוש בסעיף 4 רק במקרים בהם הוא מחזיק היה מחזיק ישיר שנושל, ולא מחזיק עקיף כמו מחכיר. בנסיבות כאן המנהל מחזיק עקיף.

שאלה שנייה – חלק ראשון 
בתחילת השאלון צויין כי גדי ושירה בעלי זכויות שוות בנכס, כך שלשירה אין רוב בנכס. 
בהנחה שמדובר בבנייה העומדת בתנאי ס' 12:

סעיף 31 מאפשר לשותף להשתמש בנכס המשותף ללא הסכמת שאר השותפים, בהתקיים שני תנאים מצטברים: א. מדובר בשימוש סביר. ב. בתנאי שהשותף המשתמש לא ימנע "שימוש כזה" משאר השותפים. 

מאחר ומדובר בבניית מבנה במגרש (לול העופות), אין המדובר בשימוש סביר. (אין צורך לפרט את עמדותיהן של הש' בן פורת והש' נתניהו במקרה זה, בו ברור כי לא מדובר בשימוש סביר).
לבניה נדרשת הסכמת כל השותפים לפי ס' 30(ג).
פס"ד בוקובזה, עע"ם 2832/09 הוועדה המקומית לתכנון ובנייה גבעתיים נ' בני אליעזר בע"מ ואח', ינואר 2011 רובינשטיין: בנייה במק. משותפים אינה באה בגדר ניהול ושימוש רגיל. 
אם לא מדובר בבניית מבנה הנכנס לגדר ס' 12 (מחובר לקרקע...), הרי שהמגרש עומד ריק, וע"פ בן פורת בפס"ד וילנר נ' גולני, וכן ע"פ פס"ד כרם עתאמלה נ' קבוץ אושה – מוטב שהנכס לא יעמוד כאבן שאין לה הופכין. אם הלול תופס לא יותר מחצי מהמגרש, וגיל יכול לעשות שימוש בחלק האחר שלו, ובהנחה שאין הבדל מהותי בין שני החלקים, הרי שנראה כי המדובר בשימוש סביר שאינו מונע את אותו השימוש מאחרים.

שאלה שנייה – חלק שני 
לגבי פירוק השיתוף:

כאשר האחים ירשו את הזכויות במגרש, הם הסכימו לא לדרוש לעולם את פירוק השיתוף.
סעיף 37(א) קובע כי כל שותף רשאי בכל עת לדרוש את פירוק השיתוף.

עם זאת, סעיף 37(ב) קובע כי ניתן  להתנות על הזכות לפירוק השיתוף. אך זאת רק בהסכם שיתוף ולתקופה של עד שלוש שנים.
האם שיחת הטלפון בין האחים יכולה להיחשב הסכם שיתוף?

לפי סעיף 29(א), הסכם שיתוף הוא הסכם בין כל השותפים בדבר ניהול המקרקעין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויותיהם וחובותיהם של השותפים. מבחינה זו שיחת הטלפון יכולה להיחשב הסכם שיתוף.
אולם, האם הסכם שיתוף יכול להיעשות בעל פה, ללא מסמך בכתב?  בעניין זה קיימות גישות שונות... אם הסכם שיתוף יכול להיערך בעל פה, אז השיחה בין האחים יכולה להיחשב הסכם שיתוף.
לפי סעיף 29(א), הסכם שיתוף תקף בין השותפים לבין עצמם גם ללא רישום בטאבו. 

השיחה התקיימה לפני שנתיים. לכן טרם חלפו שלוש השנים הקבועות בסעיף 37(ב).

לסיכום, אם הסכם שיתוף יכול להיעשות בעל פה, יש תוקף לסיכום שהושג בשיחת הטלפון, ושירה לא זכאית לדרוש את פירוק השיתוף. 
לעומת זאת, אם שיחת הטלפון אינה מהווה הסכם שיתוף, אין תוקף לסיכום בין הצדדים ושירה רשאית לדרוש את הפירוק. 

(ס' 46 לחוק המקרקעין לא חל. מי שרשאי לדרוש פירוק לפיו הוא השותף המתנגד לבניה. אך אצלנו מי שמבקש את הפירוק זו שירה,  השותפה שבנתה.) 
לגבי דרך הפירוק 
רע"א 1497/09 בעלי זכויות בחלקה 10 בגוש 6884 נ' ויסמן: פירוק השיתוף במקרקעין הוא הליך המביא לסיומו את יחס השיתוף בין הבעלים. בהתאם להוראת סעיף 37 לחוק המקרקעין, עומדת לכל שותף הזכות לדרוש את פירוק השיתוף. אך החירות להשתחרר מן השיתוף אינה מקנה בהכרח לשותף-המפרק את היכולת להכריע כיצד יפורק השיתוף. זכותו של שותף לפרק את השיתוף כפופה למתכונת הפירוק הקבועה בחוק – ולא להיפך.
הדרך העדיפה לפי חוק המקרקעין היא חלוקה בעין = ס' 39(א), סעיף 40(א) רישא .

רוטשילד נ' פרנק: לבית המשפט אין שיקול דעת, הוא חייב לבחור בדרך זו כברירה ראשונה.

אולם, תנאי לחלוקה בעין הוא החלוקה אפשרית לפי דיני התכנון והבניה. אין אצלנו נתונים על כך. 
אם חלוקה בעין אפשרית, זה מה שיורה בית המשפט ושירה לא תשיג את מטרתה, שכן היא תיוותר רק עם מחצית הנכס. 
לפי ס' 47, בחלוקה בעין בית המשפט ישתדל לתת לשירה את החלק עליו בנוי הלול.
יתכן והדבר יחייב גם מתן תשלומי איזון לפי ס' 39(ב), תלוי אם בניית הלול מעלה את שווי הקרקע או לא...
לפי סעיף 40(א) אם המקרקעין אינם ניתנים לחלוקה, וכן אם חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר למי מהשותפים, יורה בית המשפט על מכירה.
חשוב להדגיש שמכירה היא מכירה של כל הנכס. לא ניתן למכור רק את חלקו של אחד השותפים = בעלי זכויות בחלקה 10 נ' ויסמן. לכן שירה לא תשיג את מטרתה גם בדרך זו.
לפי סעיף 40(ב), המכירה תהיה בדרך בה נמכרים מעוקלים בהוצאה לפועל. היינו בדרך של מכירה פומבית למרבה במחיר. אצלנו, שירה תוכל להשתתף במכירה. אולם קיים סיכון שבסופו של דבר מישהו אחר יציע סכום גבוה יותר וירכוש את הנכס, ואז שירה תיוותר ללא כל זכויות בנכס.
לפי סעיף 40(ב), רשאי בית המשפט להורות על מכירה בדרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות העניין. בפרשת חזקיהו נ' שרף, בגלל פער הכוחות בין שני השותפים, נדחתה הדרך של מכרז פנימי בין השותפים. אבל אצלנו, יתכן ושירה תצליח לשכנע את בית המשפט שזו הדרך העדיפה בנסיבות המקרה. גם אז, היא תוכל לרכוש את חלקו של גדי רק אם היא זו שתציע את המחיר הגובה יותר. אם לא, היא תפסיד את הנכס כולו.
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